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WuB IV A. § 138 BGB 1.00 
IV A. § 138 BGB 1.00 	 Bürgerliches Recht/BGB IWuB 
1a) 	BGH Wirksamkeit eines auf einer Schmiergeldabrede beruhenden Vertragsb)BGH I 
a) Amtl. Leitsätze 
1. 	Ein im Zusammenhang mit einer Bestechung abge­
schlossener Architektenvertrag ist nicht ohne wei­
teres nichtig. 
2. Ein Geschäftsführer ist im Zweifel ohne vorherige 
Information seines GeschäHsherrn nicht befugt, für 
diesen einen Vertrag mit dem Verhandlungspartner 
abzuschließen, der den Geschäftsführer gerade be­
stochen hat. 
B G H, Urteil vom 6. Mai 1999 
(VII ZR 132/97, Dresden) - WM 1999, 1322 
Der Kläger verlangt restliches Architektenhonorar 
in Höhe von 3 679793,37 DM. Die beklagte Wohnbau­
gesellschaft verlangt widerklagend geleistete Ab­
schlagszahlungen in Höhe von 1 338 158,20 DM zu­
rück. 
Die Beklagte ist Eigentümerin von Großplatten­
bauten in H. Am 30. April 1992 haben die Parteien 
einen schriftlichen, als Rahmenvertrag ausgestalte­
ten Architektenvertrag über die Sanierung einiger 
Wohnblöcke abgeschlossen. Der Kläger hat dem da­
maligen Geschäftsführer der Beklagten ein Beste­
chungsgeld von monatlich 5 000,- DM zugesagt, das 
ab Mai 1992 auch zehnmal gezahlt worden ist. In 
dem Architektenvertrag haben die Parteien unter 
anderem Abschlagszahlungen für die Leistungen des 
Klägers in Höhe von monatlich 100000,- DM ver­
einbart. Auf dieser Grundlage hat der Kläger bis 
1993 für die Beklagte gearbeitet. Ab Mai 1993 hat 
die Beklagte keine Abschlagszahlungen mehr an 
den Kläger geleistet. Mit Schreiben vom 30. August 
1993 informierte der Kläger die Beklagte über die 
dem damaligen Geschäftsführer gezahlten Beste­
chungsgelder. Mit Schreiben vom 16. September 
1993 kündigte die Beklagte fristlos, wobei sie sich 
auf unvollständige und mangelhafte Leistungen des 
Klägers berief. 
WuBtApril 2000 
Aus den Gründen 
... Es bedarf keiner weiteren Ausführungen, daß die 
Vereinbarung des Klägers mit dem früheren Ge­
schäftsführer der Beklagten über die Zahlung von Be­
stechungsgeld nichtig ist (§ 138 Abs. 1, § 134 BGB LVm. 
§ 12 UWG/§ 299 StGB). Sie ist auch nicht der Gegen­
stand des Rechtsstreit. Mit dem Berufungsgericht ist 
ferner davon auszugehen, daß die Nichtigkeit einer 
Schmiergeldabrede nicht ohne weiteres einen darauf­
hin abgeschlossenen Folgevertrag erfaßt. Der Folge­
vertrag muß seinerseits von der Rechtsordnung derart 
mißbilligt sein, daß auch ihm die Wirksamkeit zu ver­
sagen ist. Das gilt gleichermaßen bei Verstößen gegen 
gesetzliChe Verbote (§ 134 BGB) wie bei Verstößen 
gegen die guten Sitten (§ 138 BGB). Danach erlauben 
die Feststellungen des Berufungsgerichts es nicht, den 
Architektenvertrag der Parteien für nichtig zu hal­
ten ... 
Ein Rechtsgeschäft ist sittenwidrig, wenn es gegen 
das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denken­
den verstößt (st. Rspr. vgl. BGH, Urteil vom 29. Septem­
ber 1977, BGHZ 69, 295, 297 = WM 1977, 1299). In 
diese rechtliche Beurteilung ist einzubeziehen, ob das 
Rechtsgeschäft nach seinem aus der Zusammenfas­
sung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh­
menden Gesamtcharakter mit den guten Sitten nicht 
zu vereinbaren ist (BGH, Urteil vom 28. Februar 1989 , 
BGHZ 107, 92, 97 WM 1989,480 m.w.N.). In diesem 
Rahmen kann ein aufgrund einer Bestechung zustande 
gekommener Vertrag sittenwidrig sein, wenn die 
Schmiergeldabrede zu einer für den Geschäftsherrn 
nachteiligen Vertragsgestaltung geführt hat (BGH, Ur­
teil vom 10. Januar 1990 = WM 1990, 516 = NJW-RR 
1990,442; Urteil vom 17. Mai 1988 WM 1988,1380 = 
NJW 1989, 26). Fehlt ein solcher Nachteil, ist der Ver­
trag trotz der Bestechung nicht sittenwidrig (vgl. BGH 
a.a.O. WM 1990, 516 =BB 1990, 733). Ist dagegen ein 
Anhaltspunkt für einen Nachteil gegeben, hat nach der 
ständigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs 
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nicht der Geschäftsherr den Nachteil, sondern umge­
kehrt derjenige das Fehlen eines Nachteils zu bewei­
sen, der bestochen hat (vgl. BGH a.a.O. WM 1988, 1380 
NJW 1989, 26); hier gelten die Grundsätze über den 
Beweis des ersten Anscheins ... 
Nach diesem Maßstab ergibt sich nicht, daß der Ar­
chitektenvertrag der Parteien sittenwidrig ist ... Die 
Annahme des Berufungsgerichts, die Honorarverein­
barung im Architektenvertrag sei wenigstens im Um­
fang des vorgesehenen Bestechungsgeldes als der Be­
klagten nachteilig anzusehen, ist nicht gerechtfertigt. 
Sie entspricht weder allgemeiner Erfahrung noch ty­
pischen Geschehensabläufen. Entgelte für die Lei­
stungen von Architekten werden mit den dort vorge­
sehenen Ausnahmen nach der Honorarordnung für 
Architekten und Ingenieure berechnet (§ 1 HOAI). 
Daran haben sich die Parteien gehalten. Sie haben 
ein Honorar auf der Grundlage der Mittelsätze ge­
mäß HOAI vereinbart. Es kann nicht angenommen 
werden, daß die im Architektenvertrag getroffene 
Vereinbarung von Honorarmittelsätzen anstelle nie­
drigerer oder der Mindestsätze einen im vorliegen­
den Zusammenhang erheblichen Nachteil der Be­
klagten darstellt. Die Vereinbarung von Mittelsätzen 
enthält im allgemeinen keinen Hinweis auf einen zur 
Sittenwidrigkeit führenden Nachteil. Ihre Verein­
barung zeigt keine Überteuerung des Architektenho­
norars an, es sei denn, es handele sich um ein Bauvor­
haben mit Anforderungen, die unabhängig von der 
Einordnung in die entsprechende Honorarzone ein 
Honorar nach Mittelsätzen nicht rechtfertigen. An­
haltspunkte dafür finden sich im Berufungsurteil nicht 
Das Berufungsurteil kann danach nicht bestehen­
bleiben; es ist aufzuheben. Bei seiner erneuten Ver­
handlung und Entscheidung wird das Berufungsgericht 
zu bedenken haben, daß der damalige Geschäftsführer 
der Beklagten für den Kläger erkennbar seine Vertre­
tungsmacht mißbraucht haben könnte (vgl. zum Miß­
brauch BGH, Urteile vom 19. April 1994 WM 1994. 
1956 =NJW 1994.2082; vom 5. Dezember 1983 WM 
1984. 304 = NJW 1984, 1461). Ein Geschäftsführer ist 
im Zweifel ohne vorherige Information seines 
Geschäftsherrn nicht befugt, für diesen einen Vertrag 
mit dem Verhandlungspartner abzuschließen, der den 
Geschäftsführer gerade bestochen hat. Daraus kann 
sich ergeben, daß der Architektenvertrag entspre­
chend § 177 Abs. 1 BGB schwebend unwirksam ist und 
damit der Beklagten die Möglichkeit eröffnet ist, das 
Rechtsgeschäft zu genehmigen (vgl. MünchKomml 
Schramm, 3. Aufl., § 164 Rdn. 102 a; Jauernig, BGB, 8. 
Aun., § 164 Rdn. 8; PalandtlHeinrichs, 58. Aun., § 164 
Rdn. 14 L). Auch nach einer Genehmigung bliebe das 
Recht der Beklagten zur außerordentlichen Kündi­
gung unberührt. 
b) Amt!. Leitsatz 

Ergibt sich bei einer nach Kündigung des Bauvertrags 

vorzunehmenden Gesamtabrechnung keine Überzah­

lung. besteht aus einer Bürgschaft für eine einzelne 

Vorauszahlung keine Haftung (im Anschluß an BGH. 

Urt. v. 6. Mai 1999 =WM 1999, 1204). 

B G H, Urteil vom 4. November 1999 

(IX ZR 320/98, Dresden) - WM 2000, 21 

Durch Vertrag vom 16. Februar 1996 bestellte die 
Klägerin bei der E. GmbH die Planung und Errichtung 
eines schlüsselfertigen Betonfertigteilwerks zu einem 
Preis von 12.85 Mio. DM zuzüglich Mehrwertsteuer. 
Die Geltung der VOB wurde vereinbart. Nach zwi­
schenzeitlicher Kündigung des Vertrags durch die Klä­
gerin einigte man sich am 7. März 1997, daß die E. das 
Werk fertigstelIen sollte. Die Vereinbarung lautet: ... 
"Die Auftraggeberin zahlt weiterhin mit Fälligkeit der 
Rate über DM 1 Mio. weitere DM 3 Mio. gegen eine 
Bankbürgscha/t (bzw. zwei Bankbürgschaften) der Ban­
ken der Auftragnehmerin. " 
Die Klägerin zahlte wie vereinbart 3 Mio. DM an die 
E., während die Beklagte der Klägerin am 10. März 
1997 eine bis zum 15. September 1997 befristete "All­
gemeine Bürgschaft" erteilte, in der unter anderem 
bestimmt ist: 
,,3. Die Bürgschaft wird für folgende Ansprüche über­
nommen, die der Gläubiger gegenüber dem Kunden 
der Bank gegenwärtig hat oder künftig erwerben wird: 
Erfüllung des VertragsverhäItnisses vom 16.02.1996 
über die Lieferung der Werksplanung und Erstellung 
eines schlüsselfertigen kompletten, betriebsbereiten, 
produzierenden und dem letzten Stand der Technik 
entsprechenden Fertigteilwerkes zur Herstellung von 
flächigen Betonelementen ... " 
324 
Die Klägerin gab am 9. Mai 1997, 26. Juni 1997 und 
am 2. Juli 1997 die Bürgschaft in Höhe von insgesamt 
1,2 Mio. DM frei. Im Sommer 1997 erfuhren die Partei­
en, daß der Vertrag vom 16. Februar 1996 aufgrund 
einer Zusage der E., an den damaligen Geschäftsfüh­
rer der Komplementär-GmbH der Klägerin 500000,­
DM als Schmiergeld zu zahlen, zustande gekommen 
sei. Im Juli 1997 stellte die E. die Bauleistungen ein. 
Sie kündigte am 19. September 1997 den Vertrag mit 
der Klägerin und erteilte am 30. September 1997 eine 
Schlußrechnung, mit der sie unter Berücksichtigung 
von der Klägerin bereits erhaltener 11 702450,- DM 
noch restliche 6762540,26 DM verlangte. Mit Schrei­
ben vom 9. Juli und 21. August 1997 forderte die Klä­
gerin die Beklagte fruchtlos auf, als Bürgin 1,8 Mio. 
DM zu zahlen. Im Herbst 1997 wurde über das Vermö­
gen der E. die Gesamtvollstreckung eröffnet. 
Die Revision der Beklagten führte zur Aufhebung 
und Zurückverweisung. 
Aus den Gründen 
. . . Das Berufungsurteil ist somit aufzuheben (§ 564 
Abs. 1 ZPO). Da die Sache noch nicht zur Endentschei­
dung reif ist, wird sie an das Berufungsgericht zur er­
neuten Verhandlung und Entscheidung zurückverwie­
sen (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO) ... Das Berufungsgericht 
wird deshalb zu prüfen haben, ob eine Schmiergeld­
vereinbarung vorgelegen hat. Falls es diese Frage be­
jahen sollte, kann die Vereinbarung vom 7. März 1997 
aber aus anderen Gründen, als das Berufungsgericht 
gemeint hat, davon unberührt geblieben sein. Die 
Nichtigkeit der Schmiergeldvereinbarung erstreckt 
sich auf den durch das Schmiergeld zustande gekom­
menen Hauptvertrag auch dann nicht, wenn der Ver­
tretene das sittenwidrige Handeln des Vertreters im 
nachhinein gebilligt hat (§ 177 BGB analog; vgl. dazu 
AKIDamm, BGB, § 138 Rdn. 176; SlaudingerlSack, 
BGB, 13. Bearb .. § 138 Rdn. 473; PalandtlHeinrichs, 
BGB, 58. Aufl., § 138 Rdn. 63; ErmanlBrox, BGB, 9. 
Aufl. § 138 Rdn. 68). Falls die Klägerin, nachdem sie 
von der angeblichen Schmiergeldvereinbarung erfah­
ren hatte, die E. noch zur Leistung aufgefordert haben 
sollte, könnte darin eine Genehmigung gesehen wer­
den. Dazu haben die Parteien nichts vorgetragen. Daß 
ihnen dies unmöglich ist, steht nicht fest. Ob der Kläge­
rin im Falle der Unwirksamkeit des Hauptvertrages 
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wegen der Vorauszahlung ein Bereicherungsanspruch 
zusteht und ob dieser gegebenenfalls - entgegen der 
Ansicht des Landgerichts - von der Bürgschaft gedeckt 
ist, hat das Berufungsgericht nicht geprüft. Insoweit ist 
der Bürgschaftsvertrag auszulegen (vgl. hierzu BGH, 
Urt. v. 12. Februar 1987 WM 1987, 616 NJW 1987, 
2076, 2077) ... 
Anmerkung 
1. Die beiden zu besprechenden Entscheidungen des 
BGH betreffen die seit langem umstrittene Frage der 
Wirksamkeit von Verträgen, die aufgrund einer 
Schmiergeldabrede zustande kamen. In einer Zeit, in 
der das Wort "Bimbes" in aller Munde ist, erregen sol­
che Entscheidungen naturgemäß mehr Aufsehen. Aber 
auch sonst würden die beiden Urteile besondere Be­
achtung finden, ändert doch der BGH seine Rechtspre­
chung. Bislang hatten BGH und herrschende Lehre ei­
nen Vertrag nicht schon deshalb als nichtig angesehen, 
weil er mit sittenwidrigen Mitteln zustande kam. Viel­
mehr muß sein Inhalt als solcher sittenwidrig sein. 
Eine Sittenwidrigkeit des Hauptvertrags ist nur dann 
gegeben, wenn der Vertrag infolge der Schmiergeld­
abrede einen für den Geschäftsherrn nachteiligen In­
halt hat (statt vieler BGH WM 1988, 1380; WM 1990, 
516, 517 WuB IV A. § 138 BGB 1.90 Emmerich; Hefer­
mehl, in: Soergel, BGB, Bd. 1. 12. Aufl. 1987, § 138 Rdn. 
183; Sethe, WM 1998, 2309, 2315; noch weiter Köhlerl 
Piper, UWG, 1995, § 12 Rdn. 26, der eine regelmäßige 
Nichtigkeit des Hauptvertrags annimmt, wenn die Be­
nachteiligung des Geschäftsherrn bezweckt war). Bei 
Schmiergeldzahlungen spreche der Beweis des ersten 
Anscheins dafür, daß sich die jeweiligen Absprachen 
auf den Inhalt des Hauptvertrags in einer für den Ge­
schäftsherrn nachteiligen Weise ausgewirkt haben 
(BGH WM 1988, 1380, 1382). Die Gegenansicht ver­
tritt den Standpunkt, eine Benachteiligung des hinter­
gangenen Geschäftsherrn sei oft nicht nachzuweisen. 
Es müsse diesem deshalb überlassen bleiben, das Ge­
schäft analog § 177 BGB zu genehmigen (Sack, in: 
Staudinger, BGB, 13. Bearb. 1993 ff., § 134 Rdn. 299; 
§ 138 Rdn. 473; Brox, in: Erman, BGB, Bd. 1, 9. Auf!. 
1993, § 138 Rdn. 68; Damm, in: AK BGB, 1. Auf!. 1979 
H., § 138 Rdn. 176), Zudem lasse sich auf diese Weise 
vermeiden, daß Verträge, die der Geschäftsherr auch 
nach Kenntniserlangung von der .. Schmiergeldabre-
Sethe 
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de" noch für günstig halte, automatisch nichtig seien. 
Noch weiter geht eine dritte von HoptlMülbert vertre­
tene Ansicht. Sie argumentieren, daß sich die Rechts­
folge der Nichtigkeit beispielsweise bei Darlehens­
verträgen gerade zu Lasten des schutzwürdigen Ge­
schäftsherrn auswirke. Denn wenn der Darlehensneh­
mer und ein Kreditsachbearbeiter sittenwidrig zu­
sammenwirkten, stünde der Bank bei Annahme der 
Nichtigkeit nur ein Kondiktionsanspruch gegen den 
Kreditnehmer zu. Die Bank verliere unter Umständen 
die für die vertraglichen Ansprüche bestellten Sicher­
heiten, da es sich bei dem Kondiktionsanspruch um 
eine andere Art des Anspruchs handele und die für das 
Darlehen bestellten Sicherheiten sich nur auf den Kon­
diktionsanspruch erstreckten, wenn dies vereinbart sei 
und der Bürge auch für diese Ansprüche haften wollte. 
Aus diesem Grund kommen sie zu dem Ergebnis, daß 
Sittenwidrigkeit des gesamten Darlehensvertrags 
"dabei kaum einmal angenommen werden könne" 
(HoptlMülberl, Kreditrecht: Sonderausgabe von Stau­
dinger, BGB, 1989, § 607 Rdn. 295). 
Mit den hier zu besprechenden Urteilen hat der BGH 
zwar an seiner bisherigen Linie insoweit festgehalten, 
als er weiterhin anhand der bekannten Kriterien prüft, 
ob sich die Schmiergeldabrede nachteilig auf den 
Hauptvertrag ausgewirkt hat. Neu ist jedoch, daß der 
BGH dem Geschäftsherrn erlaubt, einen ihm erwiese­
nermaßen nachteiligen Vertrag analog § 177 BGB zu 
genehmigen (WM 1999, 1322, 1324 = EWiR § 134 BGB 
112000,5 Gsell = LM BGB § 134 Nr 165 Koeble; BGH 
WM 2000, 21, 23). Der BGH nimmt also jetzt eine 
zweistufige Prüfung vor (dies verkennt PalandtlHein­
richs, BGB, 59. Aufl. 2000, § 138 Rdn. 63, der von einer 
alternativen Prüfung ausgeht). Dabei betont er, daß das 
Recht des Geschäftsherrn, den Vertrag außerordent­
lich zu kündigen, auch nach einer Genehmigung be­
stehen bleibe. 
2. Ob es dogmatisch haltbar ist, die Genehmigung 
eines mit dem Unwerturteil der Sittenwidrigkeit ver­
sehenen Vertrags zuzulassen, erscheint sehr fraglich. 
Es liegt im Interesse der Allgemeinheit, das 
"Schmiergeld(un)wesen" zu unterdrücken. Dem Ein­
zelnen steht daher keine ausschließliche Befugnis zu, 
hierüber zu entscheiden. Es geht gerade nicht, wie der 
BGH anzunehmen scheint, allein um die Benachteili­
gung des Geschäftsherrn. Die jüngsten Verschärfungen 
der Gesetze gegen Korruption (dazu etwa die Nach­
weise bei Sethe, WM 1998, 2309, 2310) machen deut­
lich, daß nicht nur der Einzelne vor einer treuwidrigen 
oder unlauteren Beeinflussung von Verträgen durch 
Schmiergelder geschützt, sondern auch im Interesse 
der Allgemeinheit ein Ausufern der Korruption ver­
hindert werden soll. Diese belastet den Geschäftsver­
kehr insgesamt und untergräbt die Rechtstreue. Will 
man Korruption nachhaltig bekämpfen, ist es nur kon­
sequent. sämtlichen in Zusammenhang mit Korruption 
stehenden Rechtsgeschäften die Wirksamkeit zu ver­
sagen, soweit sie vom Schmiergeld beeinflußt waren 
(dazu ausführlich Seihe, WM 1998,2309,2313 ff., 2315 
ff.; im Ergebnis ebenso BFHE 74, 165, 170 sowie OLG 
Düsseldor[ BauR 1997, 122, das bei einem Anspruch 
aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 266 StGB ein tatbestandsaus­
schließendes Einverständnis des geschädigten Ge­
schäftsherrn verneinte, da Schmiergeldabreden im­
mer sittenwidrig seien). Auch bei § 299 StGB kann es 
kein tatbestandsausschließendes Einverständnis des 
Geschäftsherrn geben, da diese Norm nicht nur den 
Geschäftsherrn, sondern auch Wettbewerber schützt 
(Nienstedt, Haftungsrechtliche Sanktionen bei der An­
nahme und Zahlung von Schmiergeldern, Diss. Frei­
burg 1. Br. 1996, S. 9 m.w.N.). 
3. Wenn der BGH dem benachteiligten Geschäfts­
herrn nun eine Genehmigungsmöglichkeit in die Hand 
gibt, bedeutet dies nicht, daß dieser damit wirklich 
mehr Schutz erlangt. Es kann nämlich sein, daß der 
Geschäftsherr aus sachfremden Erwägungen gezwun­
gen ist, die Genehmigung zu erteilen und damit den 
Schmiergeldgeber faktisch ein zweites Mal zu begün­
stigen. Als Beispiel möge die von Schmiergeldern be­
sonders betroffene Baubranche dienen, in der beide 
vom BGH zu entscheidenden Fälle spielen. Bei Bau­
werken wird die Genehmigung oftmals schon deshalb 
erteilt werden, weil das Werk so weit fortgeschritten 
ist, daß ein Abstandnehmen vom Vertrag für den Ge­
schäftsherrn zu teuer würde. Denn ein neuer Vertrags­
partner wird die Fertigstellung eines bereits begonne­
nen Baus erfahrungsgemäß nur zu deutlich höheren 
Preisen übernehmen. Schadensersatzansprüche gegen 
das schmierende Unternehmen helfen dem Geschäfts­
herrn in dieser Situation ebenfalls nicht weiter, weil 
Firmen, die Schmiergelder verwenden müssen, oft am 
Rande des Ruins stehen (so in einem der beiden ent­
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schiedenen Fälle!). Nach Baubeginn hat der Schmier­
geldgeber den Geschäftsherrn damit faktisch in der 
Hand; die Genehmigung des Vertrags wird in der Re­
gel erfolgen, um weiteren Schaden abzuwenden. Da­
mit aber führt die Genehmigung über § 177 BGB ana­
log gleichsam zu einer geltungserhaltenden Redukti­
on der Rechtsfolge der §§ 134, 138 BGB. Der Schmie­
rer braucht keine zivilrechtliche Sanktion zu fürchten, 
sondern kann die Vorteile seiner Tat behalten, da der 
mit Schmiergeld herbeigeführte Vertrag gültig bleibt 
Nur falls zufällig die Baukonjunktur am Boden liegt. 
kann es sich der Geschäftsherr leisten, den Vertrag 
nicht zu genehmigen und einen neuen Unternehmer zu 
beauftragen. Das Interesse der Allgemeinheit und der 
Wettbewerber an der Lauterkeit im Geschäftsverkehr, 
die leider aus faktischen Gründen schon heute vielfach 
von der Marktlage abhängt, wird durch die geänderte 
Rechtsprechung künftig noch stärker an diese Markt­
lage gekoppelt 
4. Vermutlich hat der BGH die Unstimmigkeit dieses 
Ergebnisses erkannt und deshalb in dem Urteil vom 
6.5.1999 (WM 1999, 1322, 1324) betont, das Recht des 
Geschäftsherrn zur außerordentlichen Kündigung des 
zuvor genehmigten Vertrags bleibe unberührt. Nur auf 
den ersten Blick überzeugt dieser Ausweg aus dem ge­
schilderten Dilemma. Macht der Geschäftsherr von 
der Genehmigungsmöglichkeit mit anschließender 
außerordentlicher Kündigung Gebrauch, wird genau 
das oben angemahnte Ergebnis erzielt. Der Schmier­
geldgeber behält nicht die Vorteile seiner Tat und der 
Geschäftsherr erhält gegen den Schmiergeldgeber 
vertragliche statt bereicherungsrechtliche Ansprüche 
(diesen Vorteil betont Koeble, LM BGB § 134 Nr 165). 
Auf den zweiten Blick aber entdeckt man eine Reihe 
von Ungereimtheiten. Die Genehmigung eines 
schmierten" Vertrags mit anschließender Kündigung 
genau wegen der Schmiergeldabrede stellt ein wider­
sprüchliches Verhalten dar. Daß der BGH dies hin­
nimmt, läßt sich nur unter Billigkeitsgesichtspunkten 
erklären. Hinzu kommt, daß ein mit den Werten der 
Rechtsordnung in Einklang stehendes Ergebnis nur er­
reicht wird, wenn der Geschäftsherr sowohl die Ge­
nehmigung als auch die Kündigung ausspricht. Bleibt 
es allein bei der Genehmigung, wird das oben mißbil­
ligte Ergebnis erzielt. Eine Garantie dafür, daß der Ge­
schäftsherr beide Erklärungen abgibt, besteht aber 
Wuß/April 2000 
WuB IV A. § 138 BGB 1.00 
nicht. Gerade wenn die vom Schmiergeldgeber ver­
sprochene Leistung schon weitgehend erbracht ist, 
wird der hintergangene Geschäftsherr lediglich ge­
nehmigen und sich aus den genannten Gründen hüten, 
auch die außerordentliche Kündigung auszusprechen. 
Der vom BGH angebotene "Ausweg" ist also keine 
Garantie für eine überzeugende Lösung von Schmier­
geldfällen. 
5. Abstrahiert man vom Einzelfall und betrachtet die 
zugrundeliegenden Wertungen, offenbart sich ,!in 
weiterer schwerwiegender Bruch. Denn mit seiner 
neuen Rechtsprechung überläßt es der BGH dem Ge­
schäftsherrn, über die Rechtsfolgen der Sittenwidrig­
keit zu entscheiden. Es gibt jedoch grundlegende Wer­
te, die die Rechtsordnung als der Privatautonomie vor­
gelagert ansieht und gerade nicht der Disposition der 
Parteien überantwortet. Hierzu gehören die §§ 134, 
138 BGB. Wollte man von diesem Grundsatz Abstand 
nehmen, müßte man alle sittenwidrigen Geschäfte, 
die auf dem Konsens der Parteien beruhen, künftig als 
zulässig ansehen. Um diese dogmatischen Bedenken 
zu überwinden, hilft auch die Analogie zu § 177 BGB 
nicht weiter, denn diese Vorschrift setzt eine schwe­
bende Unwirksamkeit voraus. Sie erfaßt damit nur sol­
che Geschäfte, die von der Rechtsordnung grundsätz­
lich gebilligt werden, denen aber ein anderes wesent­
liches Element fehlt, nämlich die wirksame Vertre­
tung. Eine Basis für die Analogie zur Überwindung der 
Sittenwidrigkeit bietet sie daher nicht. Dem berechtig­
ten Anliegen des BGH, den hintergangenen Geschäfts­
herrn zu schützen, läßt sich daher nur dadurch Rech­
nung tragen, daß man bei der alten Rechtsprechung 
bleiht, aber eine sinnvolle Anpassung der bereiche­
rungsrechtlichen Folgen der Sittenwidrigkeit vor­
nimmt (im Ergebnis ebenso Mayer-Maly, in: Münch 
Komm, BGB, 3. Auf!. 1993, § 138 Rdn. 138 - zur Rechts­
folge des § 138 bei Dauerschuldverhältnissen). 
6. Die beiden Urteile des BGH sind von dem Bestre­
ben geleitet, den Vertragspartner zu schützen, hinter 
dessen Rücken die Schmiergeldabsprachen oder kol­
lusiven Vereinbarungen getroffen wurden. Der Ge­
schäftsherr soll nicht noch dadurch bestraft werden, 
daß der Hauptvertrag als sittenwidrig behandelt wird 
und an seine Stelle lediglich ein möglicherweise nicht 
mehr durchsetzbarer Kondiktionsanspruch tritt. Dieses 
vom BGH verfolgte Ziel leuchtet ein, solange man nur 
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die Interessen der am Hauptvertrag Beteiligten be­
trachtet. Hier erscheint der Geschäftsherr, hinter des­
sen Rücken die anderen Beteiligten kollusiv und sit­
tenwidrig zusammenwirkten, als allein schutzwürdige 
Partei. Die Interessenlage ändert sich jedoch in dem 
Moment, in dem man schützenswerte Interessen Drit­
ter, wie etwa die eines Bürgen, in die Betrachtung ein­
bezieht (Daß eine solche Betrachtung in der Argumen­
tation des BGH fehlt, bemängelt auch Mollnau, NJ 
2000, 41). Bürgschaftsverträge beziehen sich oft aus­
drücklich nur auf Erfüllungsansprüche, nicht aber auf 
sonstige Ansprüche zwischen den Parteien. Auch in 
derartigen Konstellationen erweist sich die geänderte 
Rechtsprechung als fatal. Der Geschäftsherr wird ei­
nen für ihn sehr nachteiligen Vertrag genehmigen, 
wenn die Rückabwicklung des Vertrags nach Berei­
cherungsrecht höhere Ausfallrisiken aufwirft als die 
Genehmigung des Vertrags, die zumindest die Inan­
spruchnahme des Bürgen ermöglicht. Eine solche Lö­
sung ist jedoch nicht interessengerecht. Denn sofern 
der Bürge keine Kenntnis von der Korruption hatte, ist 
er schutzwürdiger als der benachteiligte Geschäfts­
herr, stammt doch einer der an der Korruption Betei­
ligten aus dessen Unternehmens- und Risikosphäre 
(Sethe, WM 1998, 2309, 2316 fr.). Der BGH wälzt die 
Risiken einseitig auf den Bürgen ab. 
1. Der früher von der Rechtsprechung vertretene 
Standpunkt erlaubte die Beurteilung der Nachteilig­
keit des Hauptvertrags unter objektiven Gesichts­
punkten. Dieser Ansatz schloß aus, daß der Geschäfts­
herr nur deshalb an einem nachteiligen Vertrag fest­
hält, weil er aufgrund des Baufortschritts vom Schmie­
rer faktisch abhängig ist oder er sich vorhandener Bür­
gen bedienen kann. Möglich war eine Gesamtabwä­
gung aller Umstände und der Interessen der Parteien 
und betroffener Dritter. Die geänderte Rechtsprechung 
kann im Einzelfall dazu führen, daß Geschäftsherr und 
damit auch der Bürge dem Einfluß des Schmiergeldge­
bers ausgeliefert werden. Genehmigt der Geschäfts­
herr den Vertrag, behält der Schmierende faktisch die 
mit dem Schmiergeld bezweckten Vorteile. Eine solche 
Rechtsprechung begegnet erheblichen dogmatischen 
Bedenken und ist als nicht interessengerecht abzuleh­
nen. In dem Bestreben, die Opfer von Schmiergeldern 
zu schützen, hat der BGH ihnen und der Allgemeinheit 
einen Bärendienst erwiesen. Sein Vorgehen begünstigt 
faktisch die Korruption und wird dazu beitragen, daß 
die Sitten in der Baubranche weiter verkommen. 
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